DALLA CORTE COSTITUZIONALE UNA POSSIBILE SOLUZIONE
ALLA TORMENTATA QUESTIONE DEL CONTRADDITTORIO
ENDOPROCEDIMENTALE TRIBUTARIO by Perrone, A.,
costa 
19,1 mm
























































































































UNIVERSITà FEDERICO II DI NAPOLI
MAssIMO bAsIlAVECChIA 
UNIVERSITà DI TERAMO
ENRICO DE MITA 






UNIVERSITà LUISS DI ROMA
MAURIzIO lOGOzzO 








UNIVERSITà LUISS DI ROMA
sEbAsTIANO MAURIzIO MEssINA 
UNIVERSITà DI VERONA
lIVIA sAlVINI 




































00217331-cop-dpt-3.indd   2-4 26/06/17   11:48
DALLA CORTE COSTITUZIONALE UNA POSSIBILE SOLUZIONE
ALLA TORMENTATA QUESTIONE DEL CONTRADDITTORIO
ENDOPROCEDIMENTALE TRIBUTARIO
Sintesi: La parabola del contraddittorio endoprocedimentale nel procedimento tribu-
tario di accertamento sembrava essersi conclusa con le sentenze nn. 19667 e 19668 del
2014, rese a sezioni unite della Suprema Corte, mediante il definitivo riconoscimento
dell’immanenza dello stesso al nostro sistema. Tuttavia le stesse sezioni unite con la sen-
tenza n. 24283 del 2015 hanno riaperto la problematica, trovando la soluzione, giudicata
opinabile in dottrina, di confinare la generalizzata obbligatorieta` del contraddittorio ai soli
tributi cd. “armonizzati”. L’intendimento di definire la questione alla luce dei principi
europei, pero`, poteva forse suggerire una diversa soluzione, e cioe` una via che, recependo
i criteri ermeneutici suggeriti dalla Corte costituzionale con sentenza n. 132 del 2015,
cercasse di trovare all’interno del nostro ordinamento delle norme di principio che, in
via potenziale, ed interpretate alle luce dei criteri provenienti dalla Corte di giustizia,
potessero legittimare l’applicazione del contraddittorio in via generalizzata, evitando cosı`
le inevitabili difficolta` pratiche e teoriche generate dalla scelta di confinare l’istituto ai soli
tributi armonizzati.
SOMMARIO: 1. La parabola del contraddittorio endoprocedimentale ed i dubbi ancora esi-
stenti dopo la sentenza a sezioni unite della Suprema Corte, 9 dicembre 2015, n. 24823.
– 2. Il concetto e la delimitazione del contraddittorio nel procedimento tributario. La
sua funzione autonoma rispetto a quello processuale: strumento di tutela e di riequili-
brio delle posizioni del fisco e del contribuente. – 3. Dalla Cassazione e dalla Corte di
giustizia una potenziale conferma dell’autonoma funzione del contraddittorio come
strumento di tutela e di riequilibrio delle posizioni del fisco e del contribuente. – 4.
L’esigenza di reperire all’interno del nostro ordinamento un principio generale di
immanenza del contraddittorio endoprocedimentale. Il ruolo dei principi eurounitari
come criteri ermeneutici. – 5. Le norme interne che possono legittimare l’immanenza
del principio del contraddittorio nel procedimento. – 5.1. (Segue): inconciliabilita` della
natura di diritto “fondamentale” del contraddittorio nel procedimento con la scelta di
limitarne l’applicazione ai tributi «armonizzati». – 5.2. (Segue): le norme dell’ordina-
mento nazionale suscettibili di legittimare un’applicazione generalizzata del contraddit-
torio endoprocedimentale. – 6. Una prospettiva diversa da quella offerta dalle sezioni
unite consente di affermare l’immanenza del principio del contraddittorio endoproce-
dimentale nel nostro ordinamento. – 7. L’immanenza del principio ed il deficit di
disciplina. – 7.1. (Segue): la legge delega n. 23 del 2014, non come norma di afferma-
zione del principio, ma quale strumento di attuazione di disciplina unitaria. – 7.2.
(Segue): la possibile soluzione al deficit di disciplina in attesa dell’attuazione della
delega. – 8. Conclusioni.
1. – La parabola del contraddittorio endoprocedimentale ed i dubbi
ancora esistenti dopo la sentenza a sezioni unite della Suprema Corte, 9
dicembre 2015, n. 24823
Gia` nel 2015, a seguito delle pronunce (gemelle) a Sezioni Unite della
Suprema Corte n. 19667 del 2014 e 19668 del 2014, ci eravamo occupati
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del tema del c.d. contraddittorio endoprocedimentale tributario (1), osser-
vando che il riconoscimento, operato dai giudici di legittimita`, dell’imma-
nenza del principio nel nostro ordinamento, il suo collegamento all’art. 97
Cost. e allo Statuto del contribuente, e la sua indiretta derivazione dai
principi eurounitari, erano argomentazioni convincenti, che a buon titolo
attribuivano diritto di cittadinanza a tale principio nel nostro sistema.
Peraltro, non ci era sembrata di ostacolo la circostanza che l’ordina-
mento nazionale non contenesse specificamente una norma di disciplina
generale del contraddittorio endoprocedimentale tributario, perche´ l’im-
manenza di tale principio nel diritto interno ben poteva ricavarsi dal
collegamento fra gli artt. 97 Cost., 10 e 12 dello Statuto del contribuente.
Il combinato disposto di queste norme suggeriva (e suggerisce) che esiste
un dovere di collaborazione che ha come destinatario non soltanto il con-
tribuente, ma anche l’amministrazione finanziaria e, se si vuol dare un
senso, a tale dovere, esso non puo` che essere quello di obbligare l’ammini-
strazione a sentire il contribuente prima di emanare un atto lesivo (qual e`,
per definizione, l’atto d’imposizione) nei suoi confronti. Orbene, l’obbli-
go del fisco di cooperare ci e` sembrato speculare al diritto del contribuente
di partecipare. In altri termini, aderendo in cio` a dettami consolidati nella
teoria generale del diritto (2), si e` osservato che, se un diritto esiste in
quanto correlativamente esiste l’obbligo che ne prevede la c.d. garanzia,
allora il diritto del contribuente alla partecipazione esiste proprio perche´
correlativamente esiste l’obbligo del fisco di cooperare.
Peraltro, l’assenza di una specifica disciplina generale del contraddit-
torio nel procedimento e la circostanza che la legge delega n. 23 del 2014,
in piu` punti ne prevedesse l’attuazione, non ci erano sembrati elementi
idonei ad escludere l’immanenza del principio, quanto stimoli nei confron-
(1) Sia consentito, a riguardo, il richiamo ad A. Perrone, L’art. 12 dello Statuto ed il
contraddittorio «endoprocedimentale» tributario: una questione ancora aperta, in Diritto e
Processo – Dialogo con le corti, 2015, 2, 313 ss., ed alla bibliografia ivi citata.
(2) Cfr. H. Kelsen, General theory of law and state (1945), trad. italiana di S. Cotta e G.
Treves, Teoria generale del diritto e dello stato, Milano 1959, 76, ove l’A. afferma che il
diritto «non e` altro che il correlativo di un dovere» (ivi, 77); Id., Reine Retchslehre (1960),
trad. italiana di M.G. Losano, La dottrina pura del diritto, Torino, 1966, 150, ove l’A.
configura il diritto soggettivo come «semplice riflesso di un dovere giuridico», chiarendo
ulteriormente il concetto, in questi termini: «Questa situazione, definita come ‘diritto’ o
‘pretesa’ di un individuo, e` semplicemente l’obbligazione dell’altro e degli altri. Se si parla in
questo caso di un diritto soggettivo o della pretesa di un individuo, come se questo diritto e
questa pretesa fossero qualcosa di diverso dall’obbligazione dell’altro o degli altri, si crea il
miraggio di due situazioni giuridicamente rilevanti, allorche´ la situazione e` una soltanto».
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ti del legislatore per indurlo ad uniformare la disciplina di tutte le ipotesi
di contradditorio.
Torneremo su tali argomenti. Attualmente cio` che piu` rileva segnalare
e` che i successivi sviluppi della giurisprudenza delle Sezioni Unite hanno
segnato un arretramento del passo, mettendo seriamente in dubbio l’im-
manenza del principio generale del contraddittorio endoprocedimentale
tributario (3), e cio` dopo che anche la Corte costituzionale, con la sent. n.
132 del 2015, proprio richiamando il previgente orientamento della Cas-
sazione (poi dalla stessa disatteso), sembrava aver autorevolmente suggel-
lato l’esistenza di un principio generale al contraddittorio nel procedimen-
to tributario (4).
Il revirement delle Sez. Un., invero, era preconizzabile (5), vuoi perche´
la stessa Corte di Cassazione, sez. VI, con l’ordinanza 14 gennaio 2015, n.
527 (6) – di remissione della questione al Supremo consesso – sembrava
stigmatizzare il salto logico (operato con le sentenze “gemelle”) del ricono-
scimento dell’immanenza del principio, che non trovava – secondo il re-
mittente – dirette assonanze nelle precedenti sentenze della Corte, le quali,
se a piu` riprese avevano riconosciuto l’applicabilita` e la rilevanza del
contradditorio, mai ne avevano affermato l’immanenza al sistema in via
(3) Sul tema, solo per richiamare alcuni contributi, si veda G. Marongiu, Il contrad-
dittorio non e` d’obbligo, retro, 2016, 702 ss.; A. Lovisolo, Sulla c.d. «utilita`» del previo
contraddittorio endoprocedimentale, retro, 2016, 719 ss.; Ivi anche A. Renda, Il contraddit-
torio preventivo tra speranze (deluse) rassegnazioni e prospettive, 732 ss.; Id., Il contradditto-
rio quale nucleo insopprimibile di rilievo sostanziale nell’ambito del procedimento tributario:
le conferme della giurisprudenza comunitaria e di legittimita`, retro, 2015, II, 639 ss.; R. Miceli,
Il contraddittorio pre-contenzioso nelle indagini tributarie: un principio generale senza disci-
plina di attuazione, in Riv. dir. trib., 2016, I, 345 ss.; A Carinci – D. Deotto, Il contraddittorio
tra regola e principio: considerazioni critiche sul revirement della Suprema Corte, in Fisco,
2016, 207 ss.; D. Stevanato, Chiusura dell’indagine fiscale e diritto al contraddittorio, in
Dialoghi trib., 2015, 383 ss.; S. Sammartino, Il diritto al contraddittorio endoprocedimentale,
in Rass. trib., 2016, 997; A. Contrino, A. Marcheselli, Il “Redditometro 2.0” tra esigenze di
“privacy”, efficienza dell’accertamento e tutela del contribuente, retro, 2014, I, 679 ss.; S. Zaga`,
La disciplina del contraddittorio nei procedimenti di “controllo cartolare” delle dichiarazioni,
retro, 2015, I, 845 ss.; F. Amatucci, Accertamento sintetico e il nuovo redditometro, retro,
2014, I, 457 ss.
(4) Per suggestive riflessioni sul contenuto della richiamata sentenza, si vedano G.
Ragucci, Il principio del contraddittorio nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, in
Rass. trib., 2015, 1217 ss.; M. Basilavecchia, Anche su abuso ed elusione garanzie ineludibili,
in GT – Riv. giur. trib., 2015, 741 ss.
(5) In tal senso anche A.E. La Scala, L’effettiva applicazione del principio del contrad-
dittorio nel procedimento amministrativo tributario tra svolte, ripensamenti e attese, in Riv.
dir. fin. sc. fin., 2015, 394.
(6) Pubblicata in Corr. trib., 2015, 707 ss., con nota di A. Renda, Le Sezioni Unite
chiamate a risolvere i contrasti ermeneutici sugli effetti del mancato contraddittorio, ivi, 701 ss.
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generale; vuoi perche´ non erano, questa volta, preconizzabili le conseguen-
ze che le sentenze n. 19667 del 2014 e 19668 del 2014 avrebbero avuto su
tutti gli atti dell’amministrazione finanziaria adottati in assenza di contrad-
dittorio. V’era, come dire, un aspetto «politico» della questione che, al di
la` ed oltre i profili giuridici, poneva l’esigenza di salvaguardare, in qualche
modo, l’integrita` dell’operato del Fisco (7).
Non stupisce, quindi (almeno a mio sommesso avviso), che le Sez.
Un., con la nota sentenza 9 dicembre 2015, n. 24823, abbiano affermato
che «differentemente dal diritto dell’Unione Europea, il diritto naziona-
le, allo stato della legislazione, non pone in capo all’Amministrazione
fiscale che si accinga ad adottare un provvedimento lesivo dei diritti
del contribuente, in assenza di specifica prescrizione, un generalizzato
obbligo di contraddittorio endoprocedimentale, comportante, in caso di
violazione, l’invalidita` dell’atto». La successiva diversificazione fra tributi
«armonizzati» e «non armonizzati» e`, poi, tanto nota, quanto variamente
(e, quasi sempre negativamente) commentata (8). In sostanza, secondo le
Sez. Un.:
– per i «tributi non armonizzati», che non rientrano nella competenza
dell’UE, non vige alcun principio generale di contraddittorio nel procedi-
mento, ma si applicano le singole norme, che prevedono specifiche fatti-
specie di contraddittorio e dettano la disciplina delle conseguenze giuridi-
che della mancata celebrazione;
– per i «tributi armonizzati», invece, vigono i principi ed i limiti eu-
ropei e, dunque, da un canto, il riconoscimento del diritto di partecipa-
zione del contribuente al procedimento come diritto derivante dall’art. 41
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, e dall’altro la non
automatica annullabilita` dell’atto emesso in assenza di contraddittorio,
essendo necessaria la c.d. «prova di resistenza», e cioe` la dimostrazione,
da parte del contribuente, che se il contraddittorio si fosse regolarmente
celebrato, esso avrebbe condotto ad un esito diverso.
Neanche quest’ultima sentenza, pero`, sembra aver concluso la tor-
mentata vicenda del contraddittorio endoprocedimentale tributario. La
Commissione Tributaria Regionale della Toscana, infatti, con l’ordinanza
n. 736/1/15, del 10 gennaio 2016, ha nuovamente posto la questione di
costituzionalita`, per presunta violazione degli artt. 24, 3 e 53 Cost.,
dell’art. 12, 7˚ comma, della legge n. 212 del 2000 (Statuto del contri-
(7) Sottolinea i profili politici della sentenza n. 24823 del 2015 E. De Mita, Sul
contraddittorio le Sezioni unite scelgono una soluzione “politica”, retro, 2016, II, 255 – 256.
(8) Si rimanda alla superiore nota n. 3.
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buente) (9), nell’interpretazione (giurisprudenziale) pressoche´ unanime
data allo stesso, che ne confina la portata applicativa alle sole verifiche
c.d. sul campo.
Quanto all’art. 24 Cost. la CTR della Toscana osserva che la prova, in
ambito tributario, si forma nella fase amministrativa del procedimento e
dunque il contraddittorio endoprocedimentale, in tutte le verifiche (anche
in quelle c.d. a tavolino) e` strumento indefettibile di garanzia del diritto di
difesa e della condizione di parita` delle parti processuali. Quanto agli art. 3
e 53 Cost., la CTR ha osservato che l’applicazione dell’istituto alle sole
verifiche sul campo appare «irragionevolmente discriminatorio» nei riguar-
di dei contribuenti sottoposti ad altro tipo di verifica, in quanto i contri-
buenti destinatari di verifiche in loco hanno un diritto al contradditorio,
negato agli altri, sulla base della ragione, ritenuta non pertinente, del non
essere assoggettati ad una procedura di verifica in loco.
Tanti, dunque, sono i problemi ancora sul campo e, volendoli sinteti-
camente riassumere – stanti anche le strette contingenze del presente
scritto – essi ci sembrano i seguenti:
a) e` fondatamente sostenibile la conclusione delle Sez. Un. secondo la
quale nell’ordinamento domestico non e` possibile trovare un appiglio
normativo che legittimi l’immanenza del principio del contraddittorio en-
doprocedimentale, per cui e` giocoforza il rimando ai principi europei, che,
peraltro, dovranno essere applicati secondo il criterio della sfera di com-
petenze del diritto dell’Unione?
b) e` convincente la distinzione, operata dalle Sez. Un., fra tributi
«armonizzati» e «non armonizzati» e la consequenziale applicazione solo
ai primi dell’obbligo del preventivo contraddittorio?
c) l’assenza di una disciplina specifica e generalizzata del contraddit-
torio e la circostanza che la legge delega 11 marzo 2014, n. 23, ne preveda
l’attuazione, sono sintomi dell’inesistenza del principio o evidenziano una
lacuna del sistema, impegnando l’interprete a colmarla con gli strumenti
normativi a sua disposizione?
(9) Cfr., sul punto, G. Corasaniti, Il principio del contraddittorio nella giurisprudenza
nazionale e dell’Unione Europea, retro, 2016, II, 1607; M. Bruzzone, Torna al vaglio della
Consulta il contraddittorio preaccertativo nelle indagini “a tavolino” – Statuto del contribuente
– L’art. 12, comma 7, della Legge n. 212 del 2000 e` davvero incostituzionale?, in GT – Riv.
giur. trib., 2016, 249 ss.; T. Lamedica, Il contraddittorio alla Corte costituzionale: le sorprese,
come gli esami, non finiscono mai, in Corr. trib., 2016, 805.
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Cercheremo di affrontare e risolvere tali questioni, tenendo presente
che dalla Corte costituzionale, e segnatamente dalla citata sentenza n. 132
del 2015, possono trarsi dei criteri guida per la soluzione delle stesse.
Attualmente, pero`, e` preliminare l’esigenza di circoscrivere esattamen-
te il concetto di contraddittorio endoprocedimentale tributario. Poco sen-
so avrebbe, infatti, discutere della sua immanenza al sistema o della sua
estensione, senza coglierne prima l’effettiva essenza.
2. – Il concetto e la delimitazione del contraddittorio nel procedimento
tributario. La sua funzione autonoma rispetto a quello processuale: strumen-
to di tutela e di riequilibrio delle posizioni del fisco e del contribuente
Sembra assodato in dottrina che la partecipazione del contribuente al
procedimento possa assumere funzione «collaborativa» o «difensiva» (10),
a seconda che quegli abbia l’obbligo o la facolta` di partecipare al proce-
dimento.
Nel primo caso, il contribuente e` tenuto a collaborare con il fisco ed a
fornire i chiarimenti ed i documenti richiesti, e, se non ottempera, incorre
in preclusioni assai limitanti, stante l’impossibilita` di utilizzazione futura
(tanti in ambito amministrativo, quanto in ambito contenzioso) dei docu-
menti non esibiti. In questo caso, la partecipazione ha lo scopo di consen-
tire all’A.f. di acquisire elementi di cui essa non e` in possesso o, comun-
que, di incrementare le sue conoscenze sulla fattispecie concreta oggetto di
verifica.
Nel caso della partecipazione in funzione difensiva, invece, il contri-
buente non ha obbligo di partecipare, ma una facolta`, che consiste nella
possibilita` di formulare osservazioni e deduzioni avverso le risultanze del-
l’istruttoria del fisco, o anche nella possibilita` di produrre documenti che il
fisco ha ignorato. Tale facolta` puo` essere tutelata anche mediante la c.d.
«motivazione rafforzata» e cioe` l’obbligo dell’Ufficio di motivare, nel suc-
cessivo atto impositivo, le ragioni per cui non ha condiviso le deduzioni del
contribuente (e` questo il caso, per esempio, che si riscontra nel procedi-
mento di irrogazione delle sanzioni disciplinato dall’art. 16 del d.lgs. n.
472 del 1997) (11). In questo caso la partecipazione del contribuente non ha
(10) In tal senso F. Picciaredda, Il contraddittorio anticipato nella fase procedimentale, in
Consenso, equita` e imparzialita` nello Statuto del contribuente. Studi in onore del prof. Gianni
Marongiu, a cura di A. Bodrito, A. Contrino e A. Marcheselli, Torino, 2012, 399-400; A.
Fantozzi, Le violazioni del contraddittorio e l’invalidita` degli atti tributari, in Consenso, equita`
cit., 483 ss.
(11) Cosı` A. Fantozzi, op. cit., 483-484 individua gli elementi del «contraddittorio vero
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(solo) scopo collaborativo (fornire all’Amministrazione elementi di cui essa
non e` in possesso), ma viepiu` difensivo, consentendogli di addurre ele-
menti a sostegno della propria posizione o di confutare elementi che
l’Amministrazione gli ha contestato in esito all’istruttoria.
Orbene, il contraddittorio, inteso come diritto del contribuente a par-
tecipare al procedimento, della cui immanenza al sistema si discute, che e`
stato dapprima riconosciuto e poi disconosciuto dalle Sez. Un. della Su-
prema Corte, e` proprio quello «difensivo» (12).
Occorre, pero`, mettersi d’accordo su cosa si intenda con il termine
«difesa» riferito, non al processo, ma al procedimento tributario. Ritenia-
mo, infatti, che se l’estensione del termine fosse esattamente coincidente
con quella del processo, l’istituto diverrebbe una sorta di doppione, poco
utile, ma – soprattutto – difficilmente giustificabile. In altri termini, a cosa
serve nel procedimento un istituto che meglio funziona nel processo (so-
prattutto perche´ celebrato di fronte ad un giudice terzo ed impar-
ziale) (13)?
La domanda che dobbiamo porci, allora, e` la seguente: esiste uno
spazio per il contraddittorio che e` proprio del procedimento? E cioe`
uno spazio in cui l’istituto puo` svolgere una funzione che difficilmente
potrebbe svolgere nel processo tributario.
Per rispondere, intanto, muoviamo dall’ovvia considerazione che tanto
il procedimento, quanto il processo, mirano a ricostruire fatti, a ricondurli
all’interno di una fattispecie e ad individuare le norme correttamente
applicabili a tale fattispecie. Tutte queste operazioni consistono fondamen-
talmente in giudizi. E` un giudizio la prova di un fatto, e per l’esattezza e` il
e proprio…: obbligo dell’ufficio di invitare in contribuente; preclusione all’esercizio di una
determinata attivita` o all’emanazione di un determinato atto prima che siano scaduti i
termini messi a disposizione del contribuente per presentare le proprie deduzioni difensive;
motivazione c.d. rafforzata, nel senso che nell’atto finale del procedimento e` necessario dare
conto anche delle deduzioni presentate dal contribuente e del perche´ queste non sono state
prese in considerazione, in tutto o in parte ai fini dell’emanazione dell’atto».
(12) In tal senso e` stato acutamente osservato, da M. Versiglioni, Accordo e disposizione
nel diritto tributario. Contributo allo studio dell’accertamento con adesione e della concilia-
zione giudiziale, Milano, 2001, 433, che solo l’effettiva possibilita` del contribuente di «con-
tribuire sostanzialmente alla definizione del risultato» e` «contraddittorio», il quale dunque
presuppone «basi paritarie per la ricerca volontaria di un punto di convergenza tra diverse
rappresentazioni iniziali».
(13) Su questo tema si veda G. Fransoni, La parabola del contraddittorio nell’attuazione
dei tributi, in AA.VV., Per un nuovo ordinamento tributario – Vol. III – atti del convegno
tenutosi a Genova il 14-15 ottobre 2016 (ed. provv.), 151, il quale tende ad «escludere che,
nella fase amministrativa il contraddittorio svolga una funzione difensiva analoga a quella
che lo caratterizza nella fase giudiziale».
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giudizio sull’avvenuta dimostrazione dell’enunciato sopra un fatto, ma e` un
giudizio (di carattere ermeneutico) anche l’individuazione della norma
correttamente applicabile alla fattispecie, l’esegesi di quella norma, ecc.
L’amministrazione finanziaria, quanto ricostruisce la fattispecie che con-
fluira` (eventualmente) nell’atto impositivo, esprime giudizi, sul fatto, sulla
norma applicabile al fatto, sull’interpretazione della norma, ecc. Analoga-
mente, il giudice tributario, non diversamente da ogni altro giudice, espri-
me giudizi sull’idoneita` degli elementi addotti dalle parti per dimostrare la
veridicita` degli enunciati sopra i fatti, sull’idoneita` delle argomentazioni
delle parti ad inquadrare la fattispecie sotto l’egida di applicazione di una
norma piuttosto che di un’altra, sul corretto significato da dare a quella
norma, ecc.
Orbene, se la funzione del procedimento e del processo e`, sotto tale
profilo, convergente, nel senso che tanto l’uno quanto l’altro mirano alla
ricostruzione dei fatti, all’inquadramento della fattispecie nella norma,
all’interpretazione della norma, ecc., v’e` pero` una fondamentale differenza,
che caratterizza un po’ tutte queste fasi, ma che diviene peculiare nell’o-
perazione di ricostruzione del fatto e dunque nel giudizio sulla prova del
fatto (enunciato fattuale). Quella assunta nel procedimento, infatti, e` prova
come elemento, e non come dimostrazione; solo nel processo la prova
assume (recte: puo` assumere) tale ultima fisionomia. Insomma, nel proce-
dimento si acquisiscono mezzi ed elementi di prova (prova intesa come
evidence); nel processo, invece, tali elementi possono trovare un giudizio di
verifica ed eventuale conferma (prova intesa come proof) (14). Ovviamente,
poi, il grado di conferma che la prova puo` ottenere sara` tanto piu` intenso
quanto piu` penetranti sono i poteri cognitivi del giudice (15).
Peculiarita` del diritto tributario, poi, e` che gli elementi di prova che
verranno sottoposti al giudizio, almeno in prima battuta, vengono raccolti
(14) La dottrina ha opportunamente evidenziato la polisemia del termine “prova”,
precisando che esso, nella lingua italiana, puo` coincidere con i due concetti di «evidence»
e «proof» di matrice anglosassone (per cui nella fase procedimentale dell’accertamento
tributario e` la prova come «evidence» che viene in rilievo, laddove la prova come conferma,
«proof», viene in rilievo nel processo). In tal senso si veda G. Cipolla, La prova tra proce-
dimento e processo tributario, Padova, 2005, 121 ss. La differenza tra il concetto di prova
come evidence ed il concetto di prova come proof e` stata ben chiarita anche da S. Muleo,
Contributo allo studio del sistema probatorio nel procedimento di accertamento, Torino, 2000,
108. L’Autore precisa che la locuzione «evidence» e` idonea ad indicare il “mezzo” di prova,
laddove, invece, la locuzione «proof» e` idonea ad indicare la prova come “risultato” di un
ragionamento basato sulle prove.
(15) Su questi temi sia consentito il richiamo ad A. Perrone, Fatto fiscale e fatto penale:
parallelismi e convergenze, Bari, 2012, 2014 ss.
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esclusivamente dall’amministrazione finanziaria senza che il contribuente
possa partecipare. D’altro canto cio` e` inevitabile, poiche´ il contribuente –
a differenza dell’amministrazione – sa come sono andati i fatti e, se ha
evaso i tributi, difficilmente ha lasciato tracce della sua evasione. E` op-
portuno, dunque, che nella prima fase di acquisizione degli elementi che
formeranno oggetto della prova/giudizio, l’amministrazione agisca da sola,
senza possibili turbative o inquinamenti del materiale probatorio da parte
del contribuente, cosı` com’e` naturale che l’amministrazione si formi da
sola il proprio convincimento su come sono andati i fatti, su come essi
debbano essere sussunti nella fattispecie, sulle norme applicabili alla fatti-
specie, ecc. (16) L’iniziale condizione di svantaggio dell’amministrazione,
che deve ricostruire accadimenti ad essa ignoti, viene quindi riequilibrata,
consentendo, in prima istanza, esclusivamente alla stessa la possibilita` di
ricostruire la fattispecie; il che, fatalmente, si trasforma in una posizione,
questa volta, di vantaggio per l’amministrazione.
L’insieme dei giudizi autonomamente formulati dall’amministrazione,
che conveniamo di definire come «allegazione fiscale della fattispecie», e`
quella che finisce inevitabilmente con il confluire nell’atto d’imposizione
che verra` sottoposto al vaglio del giudice.
Ora, cio` su cui occorre interrogarsi e` se sia corretto che in giudizio,
merce´ l’atto d’imposizione, approdi esclusivamente l’«allegazione fiscale
della fattispecie». Sia chiaro, nel processo il contribuente/ricorrente potra`
ben formulare giudizi diversi, proporre ricostruzioni alternative del fatto,
diverse interpretazioni della norma, ecc. Questa e` proprio l’attivita` difen-
siva che la parte svolge nel processo. La prospettiva, pero`, almeno in
questo momento, non e` quella dell’ampiezza dell’attivita` difensiva nel
processo, quanto quella dell’oggetto cui essa si riferisce. In altri termini,
occorre chiedersi se al contribuente sia consentito soltanto svolgere un’at-
tivita` difensiva con funzione destruens dell’«allegazione fiscale della fatti-
specie», attivita` che egli svolgera` ex post (nel processo), o se quegli abbia
anche il diritto di partecipare, ex ante (nel procedimento), ad una fase
costruens della fattispecie che approdera` in giudizio attraverso l’atto d’im-
posizione. Altrimenti detto: davanti al giudice, con l’avviso di accertamen-
to, dovra` approdare soltanto l’«allegazione fiscale della fattispecie» o deve,
invece, approdare una fattispecie alla cui definizione abbia altresı` parteci-
pato il contribuente? Il che, in termini piu` generali, pone ovviamente un
problema di ampiezza di tutela, e, cioe`, domandarsi se la tutela del con-
(16) Su questi temi si veda diffusamente G. Cipolla, La prova cit., 27 ss.
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tribuente sia rimessa esclusivamente al processo o se essa possa trovare
spazio anche nel procedimento ed, eventualmente, con quale forma.
A nostro sommesso avviso, il problema del criterio di legittimazione
del contraddittorio endoprocedimentale, e dunque il problema del diritto
di partecipazione del contribuente al procedimento, e` tutto in questi inter-
rogativi.
Di fatti, se si e` disposti ad ammettere che in giudizio possa approdare
esclusivamente l’«allegazione fiscale della fattispecie», il contraddittorio
endoprocedimentale non ha alcuno spazio, o – meglio – ha lo stesso spazio
del contraddittorio nel processo e, pertanto, e` inutile. Viceversa, se non si
e` disposti ad ammettere che in giudizio possa approdare la sola «allega-
zione fiscale della fattispecie», ma si conviene che quest’ultima debba
essere in qualche misura concordata, e cioe` che vi possa partecipare anche
il contribuente, allora il contradditorio endoprocedimentale trova la sua
legittimazione ed il suo spazio autonomo di esistenza diverso da quello del
processo.
In quest’ultimo caso, infatti, il contraddittorio nel procedimento non e`
strumento di difesa nel senso tradizionale del termine, ma e` strumento di
partecipazione alla definizione della fattispecie (17). Attribuire diritto di
cittadinanza al contraddittorio endoprocedimentale, dunque, non significa
anticipare il contraddittorio processuale al procedimento (ragione per cui ci
pare inappropriato il termine contraddittorio anticipato), ma riconoscere
che entrambe le parti (fisco e contribuente) devono cooperare alla rico-
struzione della fattispecie che approda in giudizio. Il contraddittorio ha
quindi funzione diversa nel procedimento e nel processo: partecipativa nel
primo, difensiva nel secondo.
Orbene, per rispondere ai superiori interrogativi, e cioe` se anche il
contribuente abbia diritto di partecipare alla delimitazione della fattispecie
nel procedimento e se possa vantare una tutela anche in questa sede,
pensiamo che sia inevitabile, almeno in prima battuta, guardare al proces-
so. Non tanto, pero`, all’ampiezza dei poteri difensivi del ricorrente, quanto
all’ampiezza dei poteri istruttori del giudice ed anche alla natura del giu-
dizio. Insomma, la possibilita` di ammettere che nel processo approdi la
(17) Osserva G. Fransoni, La parabola cit., 152-3, che «nel caso di procedimenti
vincolati, il contraddittorio ha un valore piu` direttamente partecipativo, nel senso che
prevale la sua natura di vicenda funzionale al miglior esercizio del potere. E questo perche´
il privato non fa valere in tale fase del procedimento la pretesa alla tutela di un interesse
individuale e specifico, ma solo quella al corretto accertamento dei fatti ed alla loro giusta
sussunzione nello schema normativo …». Conclude l’A. osservando che «in questa pro-
spettiva, il carattere “difensivo” del contraddittorio sfuma in modo quasi totale».
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sola «allegazione fiscale della fattispecie» e` tanto piu` giustificata, quanto
piu` ampi siano i poteri istruttori del giudicante e quanto piu` il processo
risponda ad un modello «asimmetrico». La tutela complessiva del contri-
buente non e` sacrificata, o lo e` poco, se il giudice dispone di ampi poteri
istruttori che gli consentono di poter anche prescindere dall’allegazione
fiscale della fattispecie e procedere autonomamente alla ricostruzione della
stessa. Un processo epistemicamente orientato, con un contraddittorio «alla
pari», e che attribuisce al giudice ampi poteri cognitivi sugli enunciati
fattuali addotti dalle parti, puo` essere strumento di riequilibrio dell’even-
tuale posizione di vantaggio di una delle parti (nel nostro caso, l’ammini-
strazione finanziaria), che ha la possibilita` di allegazione autonoma della
fattispecie che confluira` nel giudizio.
E` chiaro, pertanto, che la questione di fondo si esaurisce in un pro-
blema di ampiezza di tutela. Se all’amministrazione finanziaria e` consentita
un’iniziale condizione di vantaggio, questa deve essere poi riequilibrata
attraverso la concessione di ampia ed effettiva tutela al contribuente.
Il processo tributario, pero`, notoriamente risponde piu` ad un modello
«isonomico» che non ad un modello «asimmetrico» e, d’altro canto, se
guardiamo ai poteri istruttori del giudice, ci rendiamo conto, che essi sono
modellati esattamente su quelli dell’amministrazione finanziaria (18). Di
fatti, l’unica norma ormai rimasta che si occupa dei poteri istruttori delle
commissioni tributarie – l’art. 7, 1˚ comma, del d.lgs. n. 546 del 1992 –
stabilisce che «le commissioni tributarie, ai fini istruttori e nei limiti dei fatti
dedotti dalle parti, esercitano tutte le facolta` di accesso, di richiesta di dati, di
informazioni e chiarimenti conferite agli uffici tributari ...da ciascuna legge
d’imposta». I poteri del giudice, dunque, sono appiattiti su quelli degli
uffici fiscali, il che gia` rende evidente che quegli ha poco spazio istruttorio
per modellare, sua sponte, una fattispecie diversa da quella allegata dal
fisco. Il giudice tributario, poi, e` tenuto a pronunciarsi secundum alligata et
probata partium, e dunque e` stretto all’interno della modulazione della
fattispecie attuata dalle parti. D’altro canto, quanto all’ampiezza della
cognizione del giudicante, sembra che la tendenza del legislatore muova
in senso controepistemico. Di fatti, se gia` nella stesura originaria del d.lgs.
n. 546 del 1992, i poteri istruttori delle commissioni tributarie erano
decisamente confinati, con la riforma attuata nel 2005, sono stati ridotti
all’osso, poiche´ e` stata preclusa al giudice la possibilita` di ordinare la
(18) Su questi temi, si veda ampiamente Colli Vignarelli, I poteri istruttori delle com-
missioni tributarie, Bari, 2002, passim.
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produzione dei documenti ritenuti necessari per la decisione della contro-
versia e, cioe`, quella norma (l’art. 7, 3˚ comma) che consentiva al giudice
una (seppur limitata) integrazione del thema probandum delineato dalle
parti. L’unica integrazione istruttoria che e` rimasta appannaggio del giu-
dice tributario e`, oggi, quella del 2˚ comma dell’art. 7, e cioe` la possibilita`
di disporre consulenza tecnica.
Se a cio` si aggiunge che nel rito tributario non e` ammessa una prova
fondamentale quale la testimonianza, sembra doveroso concludere che
non siamo certo in presenza di un modello di processo epistemicamente
orientato (19).
L’esame del modello e della struttura del processo, rende evidente che
esso appare poco idoneo a garantire il riequilibrio delle posizioni tra fisco e
contribuente. Insomma, la tutela contenziosa di quest’ultimo, seppur cer-
tamente esiste, non sembra tale da riuscire a colmare l’iniziale posizione di
vantaggio del fisco. Per cui, se nel giudizio dovesse approdare la sola
«allegazione fiscale della fattispecie», il giudice avra` certamente la possi-
bilita` di valutare la prospettazione destruens del ricorrente e bilanciare gli
elementi del fisco con quelli di difesa del contribuente, ma, tanto il primo
(il giudice) quanto il secondo (il ricorrente), rimarrebbero vincolati ad una
fattispecie che e` stata definita esclusivamente dall’amministrazione finan-
ziaria. Il che´ puo` determinare un vuoto di tutela. La partecipazione del
contribuente al procedimento, allora, ha proprio la funzione di colmarlo.
E` dunque il rapporto con il processo che, in prima battuta, esalta la
funzione del procedimento, rendendo insopprimibile la necessita` che al
contribuente sia garantita una tutela anche nella fase endoprocedimentale.
Se e` cosı`, ci sembra che il contraddittorio nel procedimento possa
giocare un ruolo diverso da quello del processo, e possa avere una sua
specifica ed autonoma funzione, che e` quella di consentire, ad un certo
punto, la partecipazione del contribuente alla definizione della fattispecie
che, poi, confluira` nel giudizio attraverso l’atto d’imposizione. Quest’atto,
infatti, non conterra` la sola prospettazione fiscale, ma dovra` dar conto
anche delle osservazioni, deduzioni e allegazioni del contribuente. Qualora
l’Ufficio dovesse condividerle, almeno parzialmente, procedera` ad una
diversa modulazione della fattispecie; qualora, invece, non dovesse condi-
viderle, dovra` motivare (nell’atto) le ragioni della mancata condivisione,
ma le osservazioni del contribuente entrerebbero comunque nel giudizio,
(19) Sul tema della scarsa propensione epistemica del processo tributario, sia consentito
il richiamo ad A. Perrone, Fatto fiscale cit., 214 ss.
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quanto meno sotto la forma del rigetto (motivato) delle stesse da parte
dell’Ufficio.
Questa funzione del contraddittorio procedimentale, che potremmo
definire sussidiaria o integrativa, e` resa necessaria proprio dai limiti strut-
turali del processo tributario. Questa peculiare funzione, poi, e` evidente-
mente orientata a garantire un’effettiva tutela del contribuente, riequili-
brando l’originaria posizione di vantaggio dell’amministrazione, cui – in
prima istanza – e` garantita la prospettazione autonoma della fattispecie.
Solo entro questi circoscritti termini il contraddittorio endoprocedi-
mentale potra` svolgere una funzione difensiva. Esso e` difensivo nella mi-
sura in cui evita la ricostruzione unilaterale della fattispecie, consentendo
anche al contribuente di parteciparvi. Ed esso ha una sua autonoma fun-
zione nel procedimento proprio perche´ il (nostro) processo tributario e` un
rito che non esalta la funzione epistemica e quindi puo` consentire soltanto
un basso grado di conferma degli enunciati fattuali.
E`, allora, consequenziale il momento in cui il contraddittorio dovra`
essere celebrato nell’iter procedimentale: esso dovra` collocarsi al termine
della fase istruttoria condotta dall’Ufficio e prima che esso abbia reso
palese l’esito della stessa (20). Consequenziale e` altresı` che il contradditto-
rio endoprocedimentale, per il contribuente, e` soltanto eventuale, nel sen-
so che, se e` obbligo dell’ufficio invitare il contribuente, e` invece una facolta`
di quest’ultimo decidere se e` opportuno (se, cioe`, questo gli concede
maggiore tutela) partecipare alla modulazione della fattispecie. E, d’altro
canto, il contribuente qualora partecipi, non sara` tenuto ad esporre le
stesse difese (e tutte le difese) che, eventualmente, esporra` nel processo,
e cioe` tutte quelle relative alla c.d. fase destruens, ma potra`, qualora lo
ritenga opportuno, formulare osservazioni, deduzioni e produrre docu-
menti che diversamente potranno orientare l’amministrazione nella deli-
mitazione della fattispecie.
(20) In tal senso G. Fransoni, L’art. 12, u.c. dello Statuto, la Cassazione ed il tally-ho, in
Rass. trib., 2014, 607, osserva che «la concreta disciplina dell’obbligo di contraddittorio
dovrebbe [...] prevedere che, al termine dell’attivita` istruttoria [….] si dia inizio alla fase del
contraddittorio il cui primo elemento e`, appunto, un “atto” che non solo e non tanto deve
essere conclusivo delle operazioni istruttorie, ma innanzitutto deve essere riassuntivo delle
posizioni dell’ente impositore rispetto ai dati raccolti nella fase precedente».
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3. – Dalla Cassazione e dalla Corte di giustizia una potenziale conferma
dell’autonoma funzione del contraddittorio come strumento di tutela e di
riequilibrio delle posizioni del fisco e del contribuente
Ci sembra che una potenziale conferma dell’autonoma funzione (come
dianzi descritta) del contraddittorio endoprocedimentale, possa pervenire,
in prima battuta, dalle Sez. Un. della Corte di Cassazione. Di fatti, la netta
determinazione assunta con le gia` richiamate sentenze n. 19667 del 2014 e
19668 del 2014, pare giustificata proprio dall’esigenza di garantire effettiva
tutela al contribuente nel procedimento, assicurandogli la possibilita` di
parteciparvi, senza che su cio` incida la circostanza che a questi sia altresı`
concessa una tutela processuale.
E` noto che le sentenze “gemelle” del 2014 riguardavano una fattispe-
cie di iscrizione ipotecaria regolata dal regime antecedente l’entrata in
vigore dell’art. 77, comma 2-bis, del d.p.r. n. 602 del 1973, introdotto
con il d.l. n. 70 del 2011, e cioe` un regime nel quale non era previsto
l’obbligo della preventiva comunicazione di iscrizione ipotecaria. Ebbene,
e` vero che le Sez. Un. hanno affermato che, a prescindere dalla circostanza
che cio` sia disposto dalla norma, l’obbligo della preventiva comunicazione
dell’iscrizione ipotecaria e` funzionale al processo, «in quanto atto impu-
gnabile innanzi al giudice tributario», che, pertanto, «presuppone una
specifica comunicazione al contribuente»; esse, pero`, non si sono limitate
alla sola prospettiva contenziosa. I giudici di legittimita`, cioe`, non hanno
affermato la necessita` della previa comunicazione esclusivamente allo sco-
po di garantire la tutela processuale, ma hanno riconosciuto che la comu-
nicazione e` funzionale anche al contraddittorio nel procedimento, richia-
mando, non a caso – fra gli altri – il diritto di difesa, inteso come diritto di
partecipazione del contribuente. Segnatamente, e` stato affermato che «la
pretesa tributaria trova legittimita` nella formazione procedimentalizzata di
una “decisione partecipata” mediante la promozione del contraddittorio
(che sostanzia il principio di leale collaborazione) tra amministrazione e
contribuente (anche) nella “fase precontenziosa o endodoprocedimenta-
le”, al cui ordinato ed efficace sviluppo e` funzionale il rispetto dell’obbligo
di comunicazione degli atti imponibili. Il diritto al contraddittorio, ossia il
diritto del destinatario del provvedimento ad essere sentito prima dell’e-
manazione di questo, realizza l’inalienabile diritto di difesa del citta-
dino...».
Esiste, dunque, accanto alla difesa nel processo, un’autonoma e diver-
sa funzione difensiva che puo` essere esercitata nel procedimento e che
tutela il diritto ad una «decisione partecipata», il che – ci sembra – sia
proprio il diritto del contribuente di partecipare alla formazione della
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fattispecie, che non viene meno sol perche´ egli abbia la possibilita` di
difendersi nel processo.
E` consequenziale, a questo punto, che la difesa nel procedimento e`
diversa dalla difesa del processo. Quest’ultima ha una funzione destruens,
la prima, invece, ha una funzione costruens, di partecipazione alla modu-
lazione della fattispecie.
Sotto altro profilo, aderenti alle considerazioni che stiamo svolgendo
sembrano le conclusioni cui e` diversamente giunta la Corte di giustizia UE,
le cui sentenze hanno cosı` diffusamente influenzato la questione oggetto di
studio (21).
Con la sentenza «Texdata srl» del 26 settembre 2013 (nella causa C-
418/11), la Corte, chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita` con l’ordi-
namento dell’Unione di una norma del codice di commercio austriaco (art.
283 dell’Unternehmensgesetzbuch; UGB) che prevedeva l’immediata irro-
gazione di una sanzione nel caso di mancato rispetto del termine (nove
mesi dalla chiusura del bilancio), previsto a carico delle societa` di capitali
straniere, per pubblicare in lingua tedesca i conti annuali e i documenti
contabili, ha riconosciuto che:
– «il rispetto dei diritti della difesa in qualsiasi procedimento promos-
so nei confronti di una persona e che possa sfociare in un atto per essa
lesivo costituisce un principio fondamentale del diritto dell’Unione che
deve essere garantito anche in mancanza di qualsiasi norma riguardante
il procedimento di cui trattasi» (punto 83);
– «tale principio impone che i destinatari delle decisioni che pregiudi-
chino in maniera sensibile i loro interessi siano messi in condizione di far
conoscere utilmente il loro punto di vista sugli elementi addebitati a loro
carico per fondare la decisione impugnata» (principio peraltro ribadito
nelle note sentenze Soprope` e Kamino);
– tuttavia, «i diritti fondamentali non si configurano come prerogative
assolute, ma possono soggiacere a restrizioni, a condizione che queste [...]
non costituiscano, rispetto allo scopo perseguito, un intervento spropor-
(21) Per una compiuta analisi delle influenze che i principi UE hanno avuto sul tema
del contraddittorio endoprocedimentale nel diritto interno, si veda R. Iaia, Il contraddittorio
anteriore al provvedimento amministrativo tributario nell’ordinamento dell’Unione europea.
Riflessi nel diritto nazionale, retro, 2016, I, 55 – 114. Il tema della tutela dei diritti del
contribuente nelle sentenze della Corte di giustizia e` ampiamente affrontato, con una ricca
indicazione di precedenti, da En. Traversa, Ed. Traversa, La protezione dei diritti dei
contribuenti nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea, in Dir. prat.
trib. int., 2016, 1365 ss.
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zionato e inaccettabile, tale da ledere la sostanza stessa dei diritti cosı`
garantiti»;
– nella causa principale, l’applicazione della sanzione (euro 700) in
assenza di preventivo contraddittorio anteriore all’irrogazione della stessa,
non e` «idonea a ledere il contenuto essenziale del diritto fondamentale di
cui trattasi, dal momento che la proposizione del ricorso motivato contro il
provvedimento che ha inflitto l’ammenda lo rende immediatamente inap-
plicabile e avvia il processo ordinario nell’ambito del quale il diritto al
contraddittorio puo` essere rispettato».
Dunque, il diritto al contraddittorio nel procedimento, riconosciuto
come diritto fondamentale, puo` (come ogni diritto fondamentale) soggia-
cere a giustificate restrizioni, a condizione, pero`, che esse siano proporzio-
nate e tali da non ledere la sostanza del diritto. E` legittimo, pertanto, che
un provvedimento di irrogazione di una sanzione sia emesso senza che il
destinatario sia previamente sentito, a condizione, pero`, che questi possa
proporre un ricorso che renda immediatamente inapplicabile il provvedi-
mento ed avvii il processo, ove al contribuente e` garantito il contraddit-
torio.
Sembra che l’obiettivo della Corte sia quello di valorizzare l’effettivita`
della tutela dell’individuo, che e` garantita quando questi, anche se non e`
stato previamente sentito, ha comunque la possibilita` di formulare le pro-
prie deduzioni ed osservazioni con un ricorso che sospende automatica-
mente il provvedimento alla cui formazione non ha partecipato.
E` evidente che in questo caso, e` proprio l’automatica sospensione
connessa alla presentazione del ricorso, che riporta in equilibrio la posi-
zione del soggetto e che annulla l’originaria posizione di vantaggio del-
l’amministrazione, consistente nella possibilita` di emettere il provvedimen-
to di irrogazione della sanzione insciente domino.
Da un canto speculari, e dall’altro convergenti con tali conclusioni, ci
sembrano quelle che la stessa Corte ha raggiunto nella la nota sentenza
«Kamino (C-129/13)», piu` volte richiamata dalle stesse Sez. Un. per af-
fermare la valenza eurounitaria del diritto al contraddittorio nel procedi-
mento tributario (nella specie, si trattava di accertamento doganale).
E` certamente convergente con le considerazioni della sentenza Texdata
l’affermazione secondo la quale l’obiettivo del contraddittorio nel proce-
dimento e` quello «di assicurare una tutela effettiva della persona o del-
l’impresa coinvolta» (punto 38). E` speculare la circostanza che la Corte
abbia ritenuto, questa volta, insufficiente la previsione dell’articolo 7.2
dell’Awb olandese, che garantiva comunque al contribuente, destinatario
di un’intimazione di pagamento doganale, la possibilita` di proporre un
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reclamo. La specularita` rispetto alla sentenza Texdata deriva proprio dal
fatto che cio` che ha indotto la Corte a ritenere insufficiente la misura del
reclamo e` la circostanza che il procedimento non avesse «l’effetto di so-
spendere automaticamente l’esecuzione della decisione lesiva e di renderla
immediatamente inapplicabile» (punto 64). E` proprio l’assenza dell’auto-
matica sospensione degli effetti esecutivi dell’intimazione di pagamento
(«allorche´ vi sono motivi di dubitare della conformita` della decisione
impugnata alla normativa doganale, o si debba temere un danno irrepa-
rabile per l’interessato»; punto 73) che ha indotto i giudici di Lussembur-
go a ritenere violato il diritto di difesa, inteso come diritto fondamentale di
ogni contribuente ad essere sentito prima che l’amministrazione emetta un
provvedimento lesivo nei suoi confronti (punto 73) (22).
Analizzando le due sentenze Texdata e Kamino, e prescindendo dalla
specificita` delle relative cause principali, ci sembra che la Corte abbia fatto
un ragionamento di questo tipo: e` il grado complessivo di tutela che
influenza il diritto (fondamentale) del contribuente di essere previamente
sentito, e quindi la possibilita` di ricondurre ad equilibrio le posizioni di
amministrazione e contribuente. Se la tutela a posteriori e` effettiva, in
quanto elimina la posizione di vantaggio dell’amministrazione e riporta
questa ed il contribuente nella medesima posizione – il che´ si verifica
ove sia prevista l’automatica sospensione del provvedimento lesivo a se-
guito della proposizione del reclamo – il diritto di partecipazione del
contribuente puo` essere provvisoriamente sacrificato, a condizione che il
successivo contraddittorio processuale sia pieno. Viceversa, se la tutela a
posteriori rischia di non essere effettiva, poiche´ permane la posizione di
vantaggio dell’amministrazione – il che´ si verifica quando la sospensione
non e` automatica – allora il diritto (fondamentale) del contribuente di
partecipare al procedimento prima che l’amministrazione abbia emesso
la sua decisione, torna ad espandersi, nel senso che il suo sacrificio non
puo` essere piu` giustificato e, dunque, esso risulta illegittimamente violato.
Insomma, la possibilita` di comprimere l’espansione del diritto (fonda-
mentale) del contribuente al contraddittorio nel procedimento dipende dal
grado complessivo di tutela di cui esso gode.
Due, a questo punto, le conseguenze:
– sembra confermato che il ruolo del contraddittorio nel procedimen-
to e` diverso da quello del processo, in quanto – in ambito procedimentale
(22) Su questi aspetti della sentenza Kamino si veda G. Corasaniti, Il principio del
contraddittorio cit., 1615.
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– il contraddittorio, merce´ la partecipazione, ha la funzione di riequilibrare
un’iniziale posizione di vantaggio dell’amministrazione, tant’e` che, laddove
tale vantaggio possa essere sterilizzato, attraverso l’automatica sospensione
degli effetti del provvedimento amministrativo, il contraddittorio puo` es-
sere sacrificato;
– sembra confermato che l’imprescindibilita` del contraddittorio nel
procedimento e` legata all’effettivita` della tutela complessiva del contri-
buente.
Definita cosı` la questione (preliminare) dell’autonoma funzione del
contraddittorio endoprocedimentale e della sua peculiare funzione difen-
siva (diversa da quella del processo), possiamo adesso tornare a valutare le
questioni indicate sua a), b) e c) del paragrafo 1.
4. – L’esigenza di reperire all’interno del nostro ordinamento un princi-
pio generale di immanenza del contraddittorio endoprocedimentale. Il ruolo
dei principi eurounitari come criteri ermeneutici
Se si condivide che l’esigenza di garantire il contraddittorio endopro-
cedimentale dipende dall’effettivita` della tutela complessiva del contri-
buente, e` giocoforza guardare all’ordinamento interno ed al grado di tutela
che esso concede.
Quanto al nostro ordinamento, si e` gia` detto dei limiti che caratteriz-
zano il processo tributario; va ora aggiunto che l’effettivita` della tutela del
contribuente e` sacrificata altresı` dall’immediata esecutivita` degli atti di
imposizione e dall’assenza di previsioni che comportino l’automatica so-
spensione degli stessi almeno fino alla pronuncia del giudice.
L’amministrazione, dunque, non solo ricostruisce autonomamente la
fattispecie impositiva, ma la cala all’interno di un atto d’imposizione che e`
immediatamente esecutivo, e tutto cio` – se si nega il diritto generalizzato al
contraddittorio nel procedimento – senza che al contribuente sia consen-
tita la possibilita` di essere sentito o di ottenere, in via automatica, un
provvedimento di sospensione vigente sino alla sentenza del giudice.
Non sembrano necessari soverchi approfondimenti per rendersi conto
che il grado complessivo di tutela effettiva, nell’ordinamento domestico, e`
basso. Non vi sono, infatti, strumenti ex post che consentono di ricondurre
ad equilibrio le posizioni di fisco e contribuente.
Pertanto, se la misura dell’utilita` del contraddittorio nel procedimento
e` inversamente proporzionale al grado di tutela complessiva ex post che
quell’ordinamento garantisce (tanto piu` e` basso il grado di tutela ex post,
tanto piu` e` utile il contraddittorio ex ante), si deve concludere che nel
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nostro ordinamento l’esigenza di riconoscere una generalizzata applicazio-
ne del contraddittorio endoprocedimentale e` alta.
A questo punto, riteniamo che la conseguenza piu` ovvia sia quella di
verificare, in primo luogo, all’interno dell’ordinamento domestico l’even-
tuale esistenza di norme o principi che possano legittimare l’immanenza
del contraddittorio endoprocedimentale. Insomma, se e` il nostro ordina-
mento che, merce´ i suoi limiti, mostra un gap di tutela nei confronti del
contribuente che rende indispensabile l’esigenza di garantire il contraddit-
torio endoprocedimentale, e` all’interno dello stesso ordinamento che si
devono cercare, in prima battuta, gli strumenti per la soddisfazione di
quell’esigenza.
Cio` non vuol dire rinunciare aprioristicamente ai principi eurounitari
affermati nelle sentenze della Corte di giustizia, ma significa attribuire ad
essi un ruolo di integrazione. Quei principi, cioe`, andrebbero visti come
criteri ermeneutici alla luce dei quali orientare l’interpretazione delle norme
interne. I principi comunitari, in tal senso, possono divenire strumenti di
legittimazione esegetica, che giustificano la possibilita` di estensione della
portata di una norma interna. Ma il punto di riferimento e`, e deve restare,
la norma nazionale.
Sotto tale profilo, acutamente e` stato osservato in dottrina che i prin-
cipi eurounitari tendono oggi ad avere un c.d. «effetto di traboccamento»
(spillover effect), nel senso di attivare «risorse latenti nel dettato costitu-
zionale, perfettamente in grado di recepirli e di legittimarli a ogni livello
dell’azione ammnistrativa» (23). Il ruolo dell’interprete, dunque, deve esse-
re quello di individuare nell’ordinamento domestico norme che potenzial-
mente siano in grado di fornire un substrato di legittimazione al principio
del contraddittorio, ed i cui effetti latenti (potenziali, appunto) possano
essere resi effettivi attraverso la chiave ermeneutica dei principi comuni-
tari.
Probabilmente, l’errore di prospettiva in cui sono incorse le Sez. Un.
nel loro ultimo arresto (la sentenza n. 24823 del 2015), e` stato quello di
voler attribuire diretta applicabilita` ai principi comunitari nel nostro ordi-
namento, per cui il contraddittorio endoprocedimentale e` stato riconosciu-
(23) Cosı` G. Ragucci, Il principio del contraddittorio cit., 1224. Sul c.d. spillover effect si
veda altresı` G. Corasaniti, Il principio del contraddittorio cit., 1611; A. Contrino, Osserva-
zioni e spunti sulla disciplina statutaria in materia di efficacia temporale delle leggi modifica-
tive di tributi periodici, in AA.VV., Consenso, equita` cit., 91. Sul processo di integrazione dei
principi comunitari con il diritto nazionale si veda ampiamente E. Chiti, Diritto ammini-
strativo europeo, Milano, 2011.
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to, ma e` stato circoscritto ai limiti di competenza dell’Unione. Cio` ha
determinato l’opinabile soluzione di renderlo applicabile ai soli tributi
c.d. «armonizzati» perche´ solo essi rientrano nella sfera di competenza
dell’Unione.
Qualora, invece, le Sez. Un. avessero cercato all’interno del nostro
ordinamento una norma, o piu` norme, potenzialmente in grado di legitti-
mare il contraddittorio e le avessero interpretate alla luce dei principi
provenienti dalla Corte di giustizia, attribuendo ai principi comunitari la
valenza di criteri ermeneutici in grado di sviluppare le risorse latenti al-
l’interno di quella norma (o di quelle norme), i risultati avrebbero potuto
essere diversi e si sarebbe potuto certamente prescindere dalla distinzione
fra tributi «armonizzati» e «non armonizzati».
D’altro canto, ci sembra che proprio questa sia l’operazione che la
Corte costituzionale ha compiuto nella gia` richiamata sent. n. 132 del
2015, allorche´ ha riconosciuto una sorta di potenzialita` espansiva al previ-
gente art. 37-bis del d.p.r. n. 600 del 1973.
Come noto, la questione posta dal giudice rimettente (la Corte di
cassazione) riguardava proprio la presunta specificita` di tale norma, per
cui la previsione, in essa contenuta, del contraddittorio necessario (e la
correlata sanzione di nullita` per mancata attuazione dello stesso) sembrava
esclusivamente applicabile alle ipotesi elusive nella stessa elencate, creando
cosı` una disparita` di trattamento, donde la paventata violazione dell’art. 3
Cost., con tutte le altre ipotesi di contestazione dell’abuso del diritto, per
le quali non si sarebbe reso applicabile l’istituto del contraddittorio.
La Corte costituzionale ha riconosciuto non fondata la questione,
ritenendo di poter trarre dalle sentenze delle stesse Sez. Un. della Corte
di cassazione, che avevano riconosciuto l’immanenza del principio del
contraddittorio endoprocedimentale (si tratta delle sentenze n. 18184
del 2013 e n. 19667 del 2014, ovviamente antecedenti alla n. 24823 del
2015), un criterio ermeneutico che potesse legittimare un’interpretazione
espansiva dell’art. 37-bis. In particolare la Corte ha ravvisato nell’«orien-
tamento non isolato della stessa Corte di cassazione» un fattore che «tende
a riconoscere forza espansiva alla regola contenuta nella norma denuncia-
ta» (e cioe` l’art. 37-bis), che si uniforma, cosı`, ad un «diritto vivente» che
non esclude l’applicabilita` del contraddittorio a tutti gli atti impositivi
basati sulla contestazione di operazioni abusive.
La latente potenzialita` espansiva della regola (del contraddittorio nel
procedimento) contenuta nell’art. 37-bis e` stata, dunque, attivata proprio
attraverso l’indirizzo ermeneutico proveniente dalla Corte di cassazione.
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Se, dunque, la Corte costituzionale ha riconosciuto che la potenzialita`
espansiva di una norma interna puo` essere attivata dal «diritto vivente»
promanante dalla Suprema Corte, tanto piu` potra` riconoscersi che la
potenzialita` espansiva di norme domestiche possa essere attivata dal «di-
ritto vivente» promanante dalla Corte di giustizia. I principi eurounitari,
pertanto, ben possono attivare la latente potenzialita` espansiva di norme
del nostro ordinamento, consentendo di trovare in esse il criterio di ge-
neralizzata legittimazione del contraddittorio endoprocedimentale.
Ora, se si considera che il giudice rimettente nella controversia esitata
dalla Corte costituzionale con la richiamata sentenza n. 132 del 2015, era
proprio la Corte di Cassazione, e` a dir poco singolare che quella stessa
Corte, con la sentenza n. 24823 del 2015 non abbia, poi, fatto applicazione
dei principi che la Consulta ha dettato, affermando la diretta permeabilita`
del nostro ordinamento ai principi comunitari e non limitandosi, invece, a
ravvisare negli stessi dei criteri ermeneutici (24).
5. – Le norme interne che possono legittimare l’immanenza del principio
del contraddittorio nel procedimento
Proviamo adesso, guidati dai criteri ermeneutici provenienti dalle sen-
tenze della Corte di giustizia, ad individuare norme del nostro ordinamen-
to che contengono risorse latenti che, se adeguatamente sviluppate, sono
in grado di legittimare l’immanenza del principio del contraddittorio en-
doprocedimentale tributario.
5.1. – (Segue): inconciliabilita` della natura di diritto “fondamentale” del
contraddittorio nel procedimento con la scelta di limitarne l’applicazione ai
tributi «armonizzati»
Il primo criterio ermeneutico che e` possibile ritrarre dalle sentenze
della Corte di giustizia, attiene alla natura ed alla struttura del diritto al
contraddittorio, che e` riconosciuto come diritto fondamentale dell’Unione.
(24) Le Sez. Un. hanno anzi affermato che dalla sentenza n. 132 del 2015 della Consulta
«non emerge, tuttavia, alcun utile contributo al dibattito in rassegna», poiche´ «la pronuncia
stessa (a p. 9) apertamente denuncia di non prendere posizione sul tema dell’esistenza di
una clausola generale di contraddittorio endoprocedimentale». Invero, va detto che la
Consulta sembra aver affermato proprio il contrario, sostenendo che il «diritto vivente»
proveniente dalle sentenza della Corte di cassazione non consente di escludere l’esistenza di
tale clausola. In ogni caso, cio` che sembra particolarmente interessante e` il criterio erme-
neutico che la Consulta suggerisce e che consiste nella possibilita` di attivare la latente
potenzialita` espansiva di norme tramite il diritto vivente di matrice giurisprudenziale. Cri-
terio che le Sez. Un. non sembrano aver recepito.
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Il che´, peraltro, e` pacificamente ammesso dalle stesse Sez. Un. della
Suprema Corte nella sentenza n. 24823 del 2015. Va detto, pero`, che la
riconosciuta natura fondamentale di tale diritto e` poco conciliabile con la
scelta di limitarne l’applicazione ai soli tributi «armonizzati».
I capisaldi della sentenza sembrano essere due:
– l’inesistenza nella normativa nazionale di un generalizzato principio
del contraddittorio endoprocedimentale tributario;
– la circostanza che il diritto al contraddittorio endoprocedimentale
sia, invece, un «diritto fondamentale dell’Unione Europea».
Cio` ha indotto le Sez. Un. ad affermare che «non vi e` coincidenza tra
disciplina Europea e disciplina nazionale» e tale «divaricazione si proietta
inevitabilmente sulla regolamentazione dei tributi c.d. “non armonizzati”
(in particolare: quelli diretti), estranei alla sfera di competenza del diritto
dell’Unione Europea, e di quelli c.d. “armonizzati” (in particolare: l’iva), in
detta sfera rientranti». Da cio`, la conclusione secondo la quale soltanto
«nel campo dei tributi “armonizzati” (che, inerendo alle competenze del-
l’Unione, sono investiti dalla diretta applicazione del relativo diritto) l’ob-
bligo del contraddittorio endoprocedimentale assume [...] rilievo genera-
lizzato». E` la diretta applicabilita`, nell’ordinamento domestico, dei princi-
pi eurounitari che, secondo le Sez. Un., impone di riconoscere il diritto
fondamentale al contraddittorio per i soli «tributi armonizzati».
Prescindendo, per un momento, dalla questione se i principi eurouni-
tari potevano essere diversamente valorizzati, sı` da legittimare, invece, una
generalizzata applicazione dell’istituto anche nell’ordinamento domestico,
va detto che la conclusione cui sono giunte le Sez. Un., determina non
poche difficolta` pratiche, in quanto non si comprende come debbano
regolarsi i giudici che si trovino di fronte ad un accertamento “unitario”
(che comprende tanto le imposte dirette, quanto l’Iva), per cui, in assenza
di contraddittorio preventivo, tale accertamento sarebbe valido (o invali-
do) a meta`, e cioe` per la sola parte relativa ai tributi «non armonizza-
ti» (25). Le difficolta` pratiche, pero`, sono sempre il precipitato di ostacoli
teorici, ed infatti riteniamo che il principale ostacolo all’accoglimento della
conclusone delle Sez. Un. sia proprio teorico.
Chiediamoci: perche´ al contribuente la Corte di Giustizia riconosce un
diritto fondamentale di partecipare al procedimento? La risposta piu` ovvia
ci sembra che quel diritto e` riconosciuto perche´ si vuol tutelare la condi-
zione giuridica soggettiva del contribuente nella fase procedimentale del-
(25) Cfr., sul punto, S. Sammartino, Il diritto al contraddittorio cit., 998.
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l’accertamento, e cioe` si riconosce che vi sono delle aspettative degne di
tutela gia` in quella fase e per garantirle si attribuisce al contribuente la
facolta` di dire la sua, di dare la sua prospettazione dei fatti, delle norme,
ecc. Ora, ha un senso affermare che la posizione del contribuente e` me-
ritevole di questa tutela nei tributi «armonizzati», ma non lo e` nei tributi
«non armonizzati»? E` possibile che l’aspettativa giuridica del contribuente
sia addirittura un diritto fondamentale nei tributi «armonizzati» e degradi
a nulla nei tributi «non armonizzati»?
Il vero e`, a nostro sommesso avviso, che il diritto al contraddittorio
attiene in via diretta al procedimento, e solo in via indiretta alla natura dei
tributi accertati. Se al contribuente si riconosce un diritto fondamentale di
partecipazione, glielo si riconosce con riguardo al procedimento di accer-
tamento, non con riguardo alla natura dei tributi. Quindi il problema non
sembra tanto quello di stabilire quali siano i tributi di competenza dell’U-
nione e quali no, quanto, piuttosto, quello di comprendere se il tema del
diritto fondamentale ed essere sentito nel procedimento sia di competenza
dell’Unione. Se si ritiene che questa sia materia di esclusiva competenza
dei singoli Stati, allora e` soltanto alla luce degli ordinamenti interni che si
dovra` valutare se esiste o meno un generalizzato diritto del contribuente a
partecipare al procedimento, ed ha un senso sostenere che, stante l’assenza
di una norma interna di valenza generale (sempre che cio` non sia confu-
tabile), il principio del contraddittorio puo` avere soltanto portata limitata
(alle singole norme che lo prevedono). Viceversa, se si riconosce che la
materia rientra nella competenze eurounitarie, tanto che la Corte di giu-
stizia puo` arrogarsi la prerogativa di riconoscere la natura fondamentale
del diritto del contribuente a partecipare al procedimento, non sembra
necessario operare ulteriori distinzioni, perche´ il diritto di partecipare viene
riconosciuto nell’ambito della materia di competenza dell’Unione che ri-
guarda il procedimento di accertamento e non nell’ambito della materia di
competenza che riguarda la natura dei tributi (26).
A parte cio`, poi, non sembra che la natura fondamentale di un diritto
sia compatibile con restrizioni derivanti dalla natura dei tributi.
(26) Sembra, invero, che la corte di Giustizia non nutra dubbi sulla circostanza che il
diritto del contribuente di partecipare al procedimento che si possa concludere con un atto
per esso lesivo, rientri nella competenza propria dell’Unione. Nella citata sentenza Texdata,
infatti, al punto 83, la Corte afferma che «il rispetto dei diritti della difesa in qualsiasi
procedimento promosso nei confronti di una persona e che possa sfociare in un atto per
essa lesivo costituisce un principio fondamentale del diritto dell’Unione che deve essere
garantito anche in mancanza di qualsiasi norma riguardante il procedimento di cui trattasi».
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Non e` questa la sede per discutere cosa sia un diritto fondamentale,
quale ne sia la natura e quale la struttura (27), ma non si puo` neanche
utilizzare un concetto cosı` impegnativo senza effettuare un minimo di
approfondimento.
La dottrina (recte: parte autorevole della stessa) che ha diffusamente
studiato queste tematiche ha evidenziato che uno degli aspetti caratteriz-
zanti dei diritti fondamentali (e cioe` uno dei tre aspetti strutturali che,
consentono di distinguere i diritti fondamentali dagli altri diritti) e` l’uni-
versalita`, e cioe` la «forma universale della loro imputazione», che va intesa
nel senso della «quantificazione universale della classe di soggetti» (“per-
sone”, “cittadini” o “capaci d’agire”) a prescindere dall’estensione della
classe (28). Se un diritto fondamentale, dunque, e` riferibile alla classe dei
capaci d’agire esso e` riconosciuto a tutti gli appartenenti a tale classe, cioe` a
tutti i capaci d’agire; analogamente se il diritto fondamentale e` riferito alla
classe dei cittadini esso e` riconosciuto a tutti i cittadini. E` ovvio, poi, che lo
status di persona e` gia` compreso negli altri due (capacita` d’agire e cittadi-
nanza), e dunque un diritto fondamentale riconosciuto a tutti i capaci
d’agire va inteso come diritto riferito a tutte le persone capaci d’agire.
Ora, la Corte di Giustizia, con la sentenza Akerberg-Fransson (in C-
617/10), ha affermato che i diritti garantiti dalla Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea devono essere rispettati quando una norma-
tiva nazionale rientra nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione. In
altri termini «l’applicabilita` del diritto dell’Unione implica quella dei diritti
fondamentali garantiti dalla Carta» (cfr. sent. Akerberg-Fransson; punti 20
e 21). La classe di riferimento dei diritti fondamentali dell’Unione, dun-
que, e` rappresentata da tutti coloro cui e` applicabile il diritto dell’Unione.
Ne consegue che il diritto al contraddittorio e` realmente fondamentale nella
misura in cui e` riconosciuto a tutti gli appartenenti alla classe di riferi-
mento e, dunque, a tutti coloro cui e` applicabile il diritto dell’Unione.
Confinare il diritto al contraddittorio soltanto ai contribuenti soggetti ad
un procedimento di accertamento di tributi «armonizzati», significa am-
mettere che questo diritto non e` estensibile a tutta la classe di riferimento e
dunque e` privo del requisito strutturale dell’universalita`, e cioe` non e` un
diritto fondamentale.
(27) Su questi temi sia consentito il riferimento ad A. Perrone, Art. 6 della CEDU,
diritti fondamentali e processo tributario: una riflessione teorica, in Riv. dir. trib., 2013, I,
919 ss.
(28) Cosı` L. Ferrajoli, I fondamenti dei diritti fondamentali, in Diritti fondamentali. Un
dibattito teorico (a cura di Ermanno Vitale), Bari, 2001 (ult. rist. 2008), 282.
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Ci rendiamo conto che questi concetti vanno approfonditi e non sono
questi gli obiettivi del presente studio (29), rimane il fatto, pero`, che co-
munque la si guardi, la soluzione offerta dalle Sez. Un. (che riconosce il
diritto per i tributi «armonizzati» e lo disconosce per quelli «non armo-
nizzati») desta notevoli perplessita` teoriche (con evidenti ricadute pra-
tiche).
5.2. – (Segue): le norme dell’ordinamento nazionale suscettibili di legit-
timare un’applicazione generalizzata del contraddittorio endoprocedimentale
Chiediamoci ora se e` proprio vero che nella normativa nazionale non
esiste un «principio generale, per il quale l’Amministrazione finanziaria,
anche in assenza di specifica disposizione, sia tenuta ad attivare, pena la
nullita` dell’atto, il contraddittorio endoprocedimentale ogni volta che deb-
ba essere adottato un provvedimento lesivo dei diritti e degli interessi del
contribuente» (cosı` come affermato da Sez. Un., sentenza n. 24823 del
2015).
Certo, se volessimo cercare, nel nostro ordinamento, una norma – di
valenza costituzionale o, comunque, una norma di principio – che affermi
direttamente l’esistenza del diritto del contribuente al contraddittorio en-
doprocedimentale tributario, stenteremmo a trovarla e saremmo costretti
ad ammettere che le Sez. Un. hanno ragione. Se, pero`, ci muovessimo nel
tracciato segnato dalla Corte costituzionale (sentenza n. 132 del 2015) e
provassimo a trovare delle norme che potenzialmente sono in grado di
legittimare detto diritto, e la cui potenzialita` latente puo` essere attivata con
i criteri ermeneutici del «diritto vivente» e – segnatamente – coi criteri
ermeneutici promananti dalle sentenze della Corte di Giustizia, i risultati
potrebbero essere diversi.
Cominciamo la nostra indagine con l’analizzare il contenuto del diritto
al contraddittorio, cosı` com’e` stato delimitato proprio dalla Corte di giu-
stizia.
Al punto 29 della sentenza Kamino e` scritto che «il diritto al contrad-
dittorio in qualsiasi procedimento e` attualmente sancito non solo negli
articoli 47 e 48 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
che garantiscono il rispetto dei diritti della difesa […] bensı` anche nel-
l’articolo 41 di quest’ultima, il quale garantisce il diritto ad una buona
amministrazione», precisando altresı` che «il paragrafo 2 del citato articolo
(29) Per un approfondimento di queste tematiche sia consentito il riferimento a A.
Perrone, Art. 6 cit., loco cit.
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41 prevede che tale diritto a una buona amministrazione comporta, in
particolare, il diritto di ogni individuo di essere ascoltato prima che nei
suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale lesivo (sen-
tenza M., EU/C/2012/744, punti 82 e 83)».
Il criterio ermeneutico che possiamo trarre dalla sentenza e`, dunque,
che il diritto al contraddittorio in qualsiasi procedimento e` anche «diritto
ad una buona amministrazione».
Proseguiamo l’indagine domandandoci se nel nostro ordinamento esi-
sta una norma che potenzialmente contenga l’affermazione del diritto ad
una buona amministrazione.
Non e` necessario andare lontano, perche´ e` intuitivo pensare immedia-
tamente all’art. 97 Cost. Ci sembra, infatti, che l’aspettativa giuridica cor-
rispondente al dovere dei pubblici ufficiali di assicurare il buon andamento
e l’imparzialita` dell’amministrazione, sia proprio il diritto di ciascuno ad una
buona amministrazione. In altri termini, se si condivide che al precetto
costituzionale che impone ai pubblici ufficiali di agire secondo imparzialita`
e buon andamento corrisponda un’aspettativa giuridica dell’amministrato,
e si ritiene che tale aspettativa giuridica possa assumere la veste di un
diritto, esso altro non e` se non il diritto ad una buona amministrazione (30).
La potenzialita` espansiva dell’art. 97 Cost. a candidarsi quale norma di
principio che tutela, in via generale, il diritto di ciascuno ad una buona
amministrazione, e` pressoche´ evidente. Non servono, cioe`, sforzi ermeneu-
tici particolari per sostenere che nell’art. 97 Cost. e` latente questo diritto.
La norma, dunque, si presta ad essere interpretata secondo i criteri erme-
neutici dei principi UE e ad attrarre nella sua potenzialita` espansiva il
diritto degli amministrati ad una buona amministrazione.
Pertanto, se si ragiona secondo gli schemi della Consulta, ritenendo
che la forza espansiva di una norma possa essere attivata dal «diritto
(30) Osserva, a riguardo, S. Cassese, Il diritto alla buona amministrazione, in ERLP
(European Review of Pubblic Law), 21-3(73) – 2009 (ma cfr. altresı` http://www.irpa.eu/wp-
content/uploads/2011/05/Diritto-alla-buona-amministrazione-barcellona-27-marzo.pdf), che
la buona amministrazione «da principio in funzione della efficacia della pubblica ammini-
strazione (“ex parte principis”), e` divenuto principio in funzione dei diritti dei cittadini (“ex
parte civis”). Prima era considerata mezzo per assicurare che il potere pubblico fosse
efficace, perche´ gli interessi collettivi e pubblici ad esso affidati fossero pienamente tutelati.
Poi e` divenuta strumento per assicurare una difesa dal potere pubblico, perche´ le situazioni
giuridiche soggettive dei privati potessero essere tutelate piu` efficacemente. Ad esempio, la
partecipazione dei privati nella prima versione serve all’amministrazione, per conoscere
meglio prima di decidere; nella seconda versione serve al privato, per far sentire la propria
voce prima che l’amministrazione concluda il procedimento». Sul punto si veda A. Renda,
op. cit., 754; R. Miceli, op. cit., 358.
946 diritto e pratica tributaria n. 3/2017
vivente» promanante dalle sentenze delle corti, non sembrano esservi
ostacoli nel riconoscere che proprio l’art. 97 Cost. possiede quella latente
potenzialita` espansiva che, attivata dai criteri ermeneutici provenienti dalle
sentenze della Corte di giustizia, e` in grado di riconoscere la vigenza, nel
nostro ordinamento, di quel diritto ad una buona amministrazione che,
secondo i giudici di Lussemburgo, e` proprio il fondamento del diritto al
contraddittorio endoprocedimentale.
Il diritto ad una buona amministrazione, poi, si declina come diritto di
ogni individuo di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga
adottato un provvedimento individuale lesivo, il che comporta – sempre
secondo quanto insegna la Corte nella sentenza Kamino (punto 30) – che
«i destinatari di decisioni che incidono sensibilmente sui loro interessi
devono essere messi in condizione di manifestare utilmente il loro punto
di vista in merito agli elementi sui quali l’amministrazione intende fondare
la sua decisione (sentenza Soprope´, EU/C/2008/746, punto 37)».
Orbene, ci sembra che il diritto del contribuente di manifestare il suo
punto di vista in merito agli elementi sui quali l’amministrazione intende
formare la sua decisione, corrisponda esattamente al diritto di partecipare
alla determinazione di quegli elementi, e, dunque, al diritto di collaborare
a quella che abbiamo sopra definito allegazione fiscale della fattispecie.
Il criterio ermeneutico che possiamo trarre dalle sentenze della Corte
di giustizia, sancisce, in questo caso, che in ogni procedimento ammini-
strativo, non e` soltanto l’amministrazione che definisce gli elementi su cui
si fonda la sua decisione, ma e` anche il contribuente che partecipa, ma-
nifestando il suo punto di vista.
Esiste nel nostro ordinamento una norma (o piu` norme), con valenza
di principio generale, la cui latente potenzialita` espansiva e` tale da com-
prendere il principio della necessaria partecipazione del contribuente alla
definizione della fattispecie?
Se si discute di latente potenzialita` espansiva di una norma, non sem-
bra necessario che essa debba prevedere l’aspettativa giuridica in termini
di diritto, ma e` sufficiente che la tuteli in termini di obbligo speculare al
diritto. E, qual e` l’obbligo speculare al diritto del contribuente di essere
sentito nella fase di definizione della fattispecie? Ci sembra che tale ob-
bligo sia quello dell’amministrazione di invitarlo a collaborare. Solo la
collaborazione garantisce una definizione congiunta della fattispecie; solo
la collaborazione impedisce che sia la sola amministrazione finanziaria ad
individuare gli elementi della sua decisione.
A questo punto, allora, la norma che cerchiamo potrebbe essere l’art.
10 dello Statuto del contribuente, la quale, al primo comma, con valenza
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di principio generale, afferma che «i rapporti tra contribuente e ammini-
strazione finanziaria sono improntati al principio della collaborazione e
della buona fede». La collaborazione dell’art. 10 e` reciproca, non e` soltanto
la forma di partecipazione in cui il contribuente ha l’obbligo di fornire
elementi all’ufficio, ma e` (anche) la forma di partecipazione in cui e` l’am-
ministrazione finanziaria che ha l’obbligo di accogliere (che non significa
condividere) gli elementi del contribuente, e cioe` le sue osservazioni e
deduzioni. Insomma, ci sembra che il diritto del contribuente, sancito
dalla Corte di giustizia, di «manifestare il suo punto di vista in merito agli
elementi sui quali l’amministrazione intende formare la sua decisione», e`
tutelato se si riconosce che l’amministrazione ha l’obbligo di collaborare
con il contribuente.
La norma con latente potenzialita` espansiva che, interpretata alla luce
dei criteri ermeneutici di matrice eurounitaria, e` in grado di recepire il
diritto del contribuente ad essere sentito, ben puo` essere – allora – l’art.
10, 1˚ comma, dello Statuto. Una norma che, per definizione, detta «prin-
cipi generali dell’ordinamento tributario» (art. 1, 1˚ comma, dello Statuto).
Ma, in tal senso, puo` funzionare altresı` l’art. 12, 7˚ comma, dello
Statuto, il quale, nel suo incipit, richiama proprio il «rispetto del principio
di cooperazione tra amministrazione e contribuente». Anche questa norma
(principio generale) ha una latente forza espansiva, in quanto la coopera-
zione e` tale solo se entrambe le parti vi contribuiscono, e, pertanto, l’am-
ministrazione coopera con il contribuente nella misura in cui gli riconosce
il diritto ad essere sentito. Anche l’art. 12, 7˚ comma, dunque si presta a
recepire i principi comunitari ed, anzi, proprio la forza ermeneutica di
quei principi, che riconoscono un diritto al contraddittorio senza limiti,
puo` consentire un’interpretazione estensiva della norma e risolvere, cosı`,
l’annosa questione della sua applicabilita` alle verifiche in situ o a tavo-
lino (31).
Il quadro sembra, cosı`, completarsi.
(31) La questione e` stata variamente affrontata in dottrina. Senza pretesa di esaustivita`,
si veda, A. Fantozzi, op. e loco cit., A. Marcheselli, L’effettivita` del contraddittorio nel
procedimento tributario, in Consenso, equita` cit. 414 ss.; P. Selicato, Scambio di informazioni,
contraddittorio e Statuto del contribuente, in Consenso, equita` cit., 451; F. Picciaredda, Il
contraddittorio cit., in Consenso, equita` cit., 397 ss.; A. Colli Vignarelli, Mancata considera-
zione delle osservazioni del contribuente e invalidita` dell’atto impositivo, in Riv. dir. trib.,
2014, I, 682 ss.; A. Lovisolo, L’osservanza del termine di cui all’art. 12, 7 comma, dello
Statuto dei diritti del contribuente, nell’ottica del principio del contraddittorio, retro, 2015, I,
405 ss. Si consentito, inoltre il richiamo ad A. Perrone, L’art. 12 cit., loco cit. ed alla
bibliografia ivi citata.
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L’art. 97 Cost. e` norma di principio che ha in se´ il germe di legitti-
mazione del generalizzato diritto ad una buona amministrazione; germe
che puo` fecondare se indirizzato dagli «effetti di traboccamento» che i
criteri ermeneutici eurounitari sono in grado di esercitare nel nostro ordi-
namento. Analogamente, gli artt. 10 e 12 dello Statuto, anch’essi norme di
principio, contengono il germe di legittimazione del generalizzato diritto
del contribuente ad essere sentito nel procedimento tributario, che, con le
medesime tecniche interpretative e alle luce degli stessi criteri, puo` vali-
damente fecondare.
In conclusione, e` pur vero quanto sostengono le Sez. Un. – che nel
nostro ordinamento non esiste una norma di principio che afferma la
generalizzata applicazione del contraddittorio endoprocedimentale tribu-
tario – ma e` altrettanto vero che la Corte Costituzionale ci ha fornito gli
strumenti ermeneutici che consentono di cercare all’interno del nostro
ordinamento norme che abbiano una forza espansiva tale da accogliere
quel principio; norme che sembra possano ravvisarsi negli artt. 97 Cost.,
10 e 12 dello Statuto.
6. – Una prospettiva diversa da quella offerta dalle sezioni unite con-
sente di affermare l’immanenza del principio del contraddittorio endoproce-
dimentale nel nostro ordinamento
Torniamo adesso, alla luce delle superiori riflessioni, ai quesiti iniziali
che ci eravamo posti, e, segnatamente, quelli indicati alle lett. a) e b) del
§ 1.
A tali quesiti possiamo ora rispondere che esiste una prospettiva di-
versa da quella ultima offerta dalle Sez. Un.; una prospettiva in cui, valo-
rizzando la potenzialita` espansiva di norme del nostro ordinamento, se-
condo uno schema tracciato dalla Consulta, e` possibile trovare appigli
normativi in grado di legittimare l’immanenza del principio del contrad-
dittorio endoprocedimentale nel nostro ordinamento. Segnatamente, gli
artt. 97 Cost., 10 e 12 dello Statuto del contribuente, se interpretati alla
luce dei criteri ermeneutici provenienti dai principi eurounitari, consento-
no di affermare che quel principio e` immanente al nostro ordinamento,
anche in assenza di una norma specifica che lo preveda (32).
(32) Riconosce l’immanenza del principio del contraddittorio endoprocedimentale nel
nostro ordinamento e la riconduce all’art. 97 Cost., R. Miceli, op. cit., 364 ss.
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In questa prospettiva i principi europei non impongono necessaria-
mente la problematica distinzione fra tributi «armonizzati» e non «armo-
nizzati», ma sono proprio quei criteri ermeneutici che, consentendo lo
sviluppo della latente potenzialita` espansiva delle norme dell’ordinamento
domestico, rendono possibile una riaffermazione unitaria del diritto del
contribuente a partecipare ad ogni accertamento tributario.
7. – L’immanenza del principio ed il deficit di disciplina
Resta da analizzare la problematica sollevata alla lett. c) del § 1, per
comprendere se la tesi dell’immanenza del principio del contraddittorio
endoprocedimentale nel nostro ordinamento, possa trovare ostacolo nella
circostanza che la legge delega 11 marzo 2014, n. 23, ne preveda l’attua-
zione. In altri termini, e` intuitiva l’obiezione che, se la delega prevede
l’introduzione del principio, esso, di fatto, non esiste.
Tuttavia, non sembra che la funzione della delega sia quella di preve-
dere l’introduzione del principio, quanto quella di attuarne (tramite i
decreti delegati) una disciplina concreta ed unitaria. In altri termini, il
principio, come avevano sostenuto le Sez. Un. nelle sentenze gemelle, e`
immanente al nostro ordinamento, ed e` – come tale – applicabile. Cio` che
si riscontra, invece e` una lacuna normativa che riguarda la disciplina ge-
nerale dell’istituto, nel senso di una disciplina unitaria che valga per tutte
le ipotesi di contraddittorio.
Da cio` due conseguenze:
– lo scopo della delega potrebbe essere proprio quello di dettare i
criteri per colmare tale lacuna;
– fintanto che la delega non trovi attuazione, spettera` all’interprete
colmarla, trovando nelle disposizioni vigenti quelle che meglio si prestano
allo scopo.
7.1. – (Segue): la legge delega n. 23 del 2014, non come norma di
affermazione del principio, ma quale strumento di attuazione di disciplina
unitaria
Il contenuto della delega sembra confermare la sua vocazione ad es-
sere piu` strumento di attuazione di un principio gia` in essere, che non
strumento di affermazione di quel principio.
Intanto, l’art. 1, lett. b), con il fine specifico di «agevolare la comuni-
cazione con l’amministrazione finanziaria», prevede la delineazione di un
«quadro di reciproca e leale collaborazione» da realizzarsi «anche attra-
verso la previsione di forme di contraddittorio propedeutiche all’adozione
degli atti di accertamento dei tributi» (l’enfasi e` aggiunta).
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Il contraddittorio, pertanto, e` visto dalla delega come strumento di
realizzazione del principio di reciproca e leale collaborazione tra fisco e
contribuente, che – pero` – e` gia` previsto dall’art. 10 dello Statuto (ed
anche dall’art. 12, 7˚ comma). Si puo`, allora, sostenere che il delegante
non ha inteso introdurre un principio “nuovo”, ma ha soltanto esplici-
tato un principio contenuto in norme dello Statuto, chiarendo che il
dovere di leale e reciproca collaborazione sta a monte del contraddittorio,
nel senso che esso si realizza (anche) con lo strumento del contraddit-
torio.
Insomma, l’art. 1, lett. b), della delega puo` essere validamente inter-
pretato come norma che non prevede l’introduzione del contraddittorio (e
dunque non ne esclude l’immanenza), ma ne puntualizza la funzione,
chiarendo che esso e` strumento di attuazione di quel dovere di collabora-
zione reciproca e leale che e` gia` previsto dallo Statuto.
L’art. 9, lett. b), della delega, poi, prevede di «rafforzare il contraddit-
torio nella fase di indagine e la subordinazione dei successivi atti di accer-
tamento e di liquidazione all’esaurimento del contraddittorio procedimen-
tale» (l’enfasi e` aggiunta).
Letteralmente «rafforzare» significa fortificare qualcosa che gia` esiste,
per cui e` ragionevole supporre che la norma non preveda l’introduzione
del contraddittorio a livello di principio, ma operi, invece, un chiaro
riferimento alla sua concreta disciplina ed alle conseguenze della sua man-
cata attuazione.
Il legislatore delegante, dunque, si e` avveduto dell’esistenza di una
lacuna normativa poiche´ il contraddittorio nella fase delle indagini e` esi-
stente, ma non e` sufficientemente garantito. L’invito rivolto al delegato,
pertanto, e` quello di attribuire effettiva tutela (id est: rafforzamento di
tutela) al diritto al contraddittorio nella fase di indagine, subordinando l’e-
missione degli atti di accertamento e liquidazione alla compiuta celebra-
zione («esaurimento») dello stesso. Sembra chiaro, qui, il richiamo all’art.
12, 7˚ comma, Statuto; norma che gia` prevede la subordinazione dell’ac-
certamento al contraddittorio e che, secondo quanto riconosciuto dalla
giurisprudenza (non ultimo delle Sez. Un.), comporta altresı` la sanzione
(di nullita`) per il suo mancato rispetto. L’art. 9, lett. b), della delega,
dunque, potrebbe essere letto nel seguente modo: il legislatore delegato
e` chiamato a rafforzare le garanzie del contradditorio nella fase delle inda-
gini e uno degli strumenti del rafforzamento e` la subordinazione dell’atto di
accertamento o di liquidazione dei tributi al previo esaurimento del con-
tradditorio stesso. Il che´ confermerebbe che la delega non prevede l’in-
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troduzione di un principio che gia` esiste, ma ne vuole dettare una disci-
plina unitaria per tutte le forme di accertamento.
In conclusione, e` sostenibile la tesi per cui il principio del contraddit-
torio endoprocedimentale tributario e` immanente al nostro ordinamento a
prescindere dalle previsioni della legge delega, che hanno – piuttosto – la
funzione di dettarne una disciplina unitaria, colmando una lacuna del
sistema che riguarda, non l’esistenza del principio in se´, quanto l’effettiva
garanzia della sua attuazione.
7.2. – (Segue): la possibile soluzione al deficit di disciplina in attesa
dell’attuazione della delega
Fin quando la delega rimarra` sulla carta, pero`, spettera` agli interpreti
ed agli operatori del diritto colmare quella lacuna, il che´ – come detto –
dovra` farsi con le norme gia` vigenti.
Fra esse, riteniamo che quella che meglio si presti allo scopo sia pro-
prio l’art. 12, 7˚ comma, dello Statuto; disposizione che, se estesa anche
alle verifiche c.d. a tavolino, puo` avere una portata generale ed una fun-
zione di supplenza.
D’altro canto, se si condivide l’idea che tale norma possa essere letta in
combinato disposto con l’art. 10 dello Statuto e con l’art. 97 Cost., e che
essa sia una di quelle disposizioni dalle quali puo` farsi discendere l’imma-
nenza del principio del contraddittorio endoprocedimentale nel nostro
ordinamento, sarebbe “riduttivo” confinare la portata dell’art. 12 alle sole
verifiche in situ. Il collegamento con gli artt. 10 dello Statuto e 97 Cost., 1˚
comma, consente di superare la rigidita` lessicale del 7˚ comma dell’art. 12,
e consente di superarla facendo riferimento alla ratio comune di tali norme.
E` possibile, pertanto, riconoscere che il 7˚ comma di tale norma possa
essere interpretato come disposizione di carattere generale, valevole per
tutte le verifiche (con esclusione, ovviamente, di quelle per le quali esiste
una disciplina specifica).
Dunque, fin quando la delega non verra` attuata e permarra` il vuoto di
disciplina, la soluzione, alternativa a quella da ultimo prevista dalle Sez.
Un., potrebbe essere la seguente:
– per le ipotesi in cui esiste una disciplina specifica del contraddittorio,
e` ovviamente questa che trovera` applicazione;
– per le ipotesi in cui tale disciplina non esiste (e, dunque, fondamen-
talmente, per le ipotesi di verifiche a tavolino sprovviste di autonoma
previsione), puo` ritenersi applicabile l’art. 12, 7˚ comma, dello Statuto,
con le modalita` ed i limiti (la c.d. «prova di resistenza») che la stessa Corte
di Cassazione ha previsto.
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8. – Conclusioni
Il principio del contraddittorio endoprocedimentale nel nostro ordi-
namento ha avuto un singolare andamento, poiche´ nell’arco di un anno le
Sez. Un. della Suprema Corte sono passate dal riconoscimento generaliz-
zato della sua immanenza, all’affermazione della sua limitata applicazione.
Tuttavia, la soluzione prospettata dalle Sez. Un., con la sentenza 9 dicem-
bre 2015, n. 24823, che pone la problematica distinzione fra tributi «ar-
monizzati» e «non armonizzati», non sembra l’unica perseguibile.
E` possibile, aderendo ad un modello esegetico indicato dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 132 del 2015, ipotizzare una prospettiva
diversa, in cui i principi eurounitari vengono utilizzati come criteri erme-
neutici che consentono di espandere la latente potenzialita` di norme del
nostro ordinamento che sono in grado di legittimare l’immanenza del
principio del contraddittorio endoprocedimentale. Non e` necessario, dun-
que, che esista una norma di principio che espressamente preveda il diritto
del contribuente di essere sentito dall’Amministrazione finanziaria prima
dell’emanazione di qualsiasi provvedimento lesivo nei suoi confronti, poi-
che´ tale diritto e` gia` immanente al nostro sistema e trova il suo fondamen-
to nel diritto ad una buona amministrazione, che deriva dall’art. 97 Cost., e
– correlativamente – nel dovere dell’amministrazione di cooperare e colla-
borare, che deriva dagli artt. 10 e 12 dello Statuto del contribuente.
Certo, l’assenza di una disciplina generale del contraddittorio endo-
procedimentale evidenzia una lacuna del sistema, poiche´ all’immanenza del
diritto del contribuente non corrisponde un’adeguata e generalizzata tu-
tela. E` imprescindibile, pertanto, che la delega contenuta nella legge n. 23
del 2014 trovi repentina attuazione.
La lacuna, pero`, attiene alla disciplina e non al riconoscimento della
vigenza del principio. Pertanto, nell’attesa dell’esecuzione della delega, per
regolare quelle ipotesi in cui piu` e` avvertito il vuoto normativo, non e` da
escludere la possibilita` di avvalersi, in via analogica, della disciplina vi-
gente.
La questione, come detto, e` stata rimessa nuovamente alla Corte co-
stituzionale, dalla quale gli studiosi e gli operatori del diritto tributario
auspicano, oggi, un autorevole e definitivo chiarimento.
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